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齐　云
　　摘　要：高空坠物法律规制的核心问题是在抛掷人不明的情况下如何处理保护受害人利益
和维护居住人自由之间的关系。罗马法上的抛掷或倒泼之诉，将受害人利益视为公共利益，让
居住人承担了一种不要求其过错的客观责任。由于时代背景的变迁、过错责任的坚持以及私法
与公法的划分等原因，后世绝大多数大陆法系国家的民法典中都没有做出类似于罗马法的规
定，只有少数沿袭了其相关规定，我国 《侵权责任法》第８７条也是属于此等少数派。通览我
国学者从各个视角的分析论证可知，我国高空坠物的法律规定过于偏向利益保护，极大压制了
行为自由，其正当性、合理性和实效性都值得反思。鉴于此条已为成文的立法，现在唯一的办
法是尽量在适用地点、对象、方式等方面限缩其消极影响，一定程度软化其规定，而最终的解
决办法是在将来的修法中删除之，并加强其相关的配套制度的建设。
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我国 《侵权责任法》第８７条规定：“从建筑物中抛掷物品或者从建筑物上坠落的物品造成
他人损害，难以确定具体侵权人的，除能够证明自己不是侵权人的外，由可能加害的建筑物使
用人给予补偿。”此立法规定无疑给加害人不明的高空坠物案一个明确的解决方案，有利于终
结在我国该类案件 “同案不同判”的尴尬境况，但关于此条的正当性、合理性和实效性的讨论
并没有因为立法的明确规定而终结，相反却激起了更多的学者投入论辩中来，因此该条也成了
《侵权责任法》中最具争议的法条之一。
纵观我国此主题的数量庞大的专题文章，有以下三个特点：第一，从起源论的角度来看，
大家都将上述第８７条追溯到罗马法，但遗憾的是对于罗马法的介绍都过于简单和粗糙，无法
真正做到以史为镜；第二，从比较法的角度来看，大都选择性地介绍法国和德国以及拉美一些
国家的立法，但是其选择的介绍对象比较随意，并且都是点到即止，不够全面和深入；第三，
从方法论的角度来看，不同学者随机地采用了不同的论证方法，从不同角度来阐述自己的观
点，但缺少一个清晰和综合的宏观视角。
本文力图在他们的丰厚的研究成果基础之上，针对他们在研究中的不足，并借鉴国外的同
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类研究成果，对 《侵权责任法》第８７条的来龙去脉做一个综合性的全面研究，以达到正本清
源以及面向未来的目的。
一、罗马法：抛掷或倒泼之诉
我国学界公认 《侵权责任法》第８７条关于高空抛掷物和坠落物的法律规定，最初的雏形
应该来源于罗马法，〔１〕它在罗马法上被称为 “抛掷或倒泼之诉”，其具体内容主要规定在优士
丁尼的 《学说汇纂》的第９卷第３题 （Ｄ．９，３）〔２〕以及其 《法学阶梯》的第４卷第５题 （Ｉ．
４，５）〔３〕之中，其中 “抛掷”针对的是固体而言，而 “倒泼”针对的是液体而言。
（一）立法背景
此诉的产生与罗马的城市化进程以及多层建筑的发展息息相关。早期的罗马人的住宅被称
为 “ｄｏｍｕｓ”（独栋房屋），住着单一的家庭，通常是不向外人开放的，一般经济条件较好的贵
族阶层多住在此种房屋里。但公元前３８７年，在罗马遭高卢人入侵被毁之后，在重建城市时，
除了建这种独栋房屋外，随着人口的增长、土地的紧张以及经济条件有限，还建造了很多
“ｉｎｓｕｌａｅ”（多层公寓），在此种房屋里经常有数个家庭居住，〔４〕它们通常临街被建在一些不富
裕的区域，一般有四、五层高，一层为商铺，二层及以上住人，并且在其里面没有下水道，中
低阶层的人多住在此种公寓里。在这些多层公寓的区域，街道狭窄，生活垃圾，甚至是人的排
泄物，经常被从这些高层建筑扔到街道上，严重危胁到了行人的安全。
（二）立法理由
面对这种高空坠物伤人频发的状况，呼唤相关的法律来规制它。针对不同的情况，罗马人
发展出了不同的应对方法：如果是可以找到具体的抛掷人，此时可对此抛掷人提起 《阿奎流斯
法》诉讼 （ａｃｔｉｏ　ｌｅｇｉｓ　Ａｑｕｉｌｉａｅ），此时是在市民法的框架内解决问题，相对比较简单。但我们
知道，不同于罗马早期的独栋房屋，由于多层公寓中通常住有多个家庭，具体的抛掷人是很难
找到的 （参见Ｄ．９，３，２），因此在市民法的框架内，受害人理论上有但实际上通常没有救济
途径。正是在这种情况下，裁判官通过告示的形式创造性地设置了抛掷或倒泼之诉，让居住人
而不是抛掷人来承担责任。〔５〕这样，就形成了通过市民法与裁判官法解决高空坠物问题的二
元机制：前者在可以找到抛掷人时适用，后者在无法找到抛掷人时适用。
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比如，杨立新教授和王利明教授的文章就持此观点，参见杨立新：《对建筑物抛掷物致人损害的几点思考》，
载 《判解研究》２００４年第２期；王利明：《论抛掷物致人损害的责任》，载 《政法论坛》２００６年第６期。
米健，李钧译，纪蔚民校：《学说汇纂 （第九卷）·私犯、准私犯与不法行为之诉》，中国政法大学出版社
２０１２年版。本文中所有援引 《学说汇纂》第九卷的原始文献的中译文，都是来自此中译本，并参照拉丁文以
及其他语言的译本稍有修改，以下援引不再注明。
徐国栋：《优士丁尼 〈法学阶梯〉评注》，北京大学出版社２０１１年版。本文中所有援引优士丁尼的 《法学阶
梯》的原始文献的中译文，都是来自此中译本，并参照拉丁文以及其他语言的译本稍有修改，以下援引不再
注明。
Ｓａｎｄｒｏ　Ｓｃｈｉｐａｎｉ，Ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉ　ｒｏｍａｎｉｓｔｉｃｉ　ａｌ　ｓｉｓｔｅｍａ　ｄｅｌａ　ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｔàｅｘｔｒａｃｏｎｔｒａｔｔｕａｌｅ，Ｔｏｒｉｎｏ：Ｇ．Ｇｉａｐｐｉｃｈ－
ｅｌｉ　ｅｄｉｔｏｒｅ，２００９，ｐ．１０４．
Ｄ．９，３，１ｐｒ．乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“就那些抛掷或倒泼某物的人，裁判官说：‘如果某物被抛掷
或倾倒在人们经常通行或站立的地方，我将授权针对居住在那里的人提起所生损害的双倍赔偿的诉讼。若此
行为造成一名自由人死亡，我将授予５０枚金币的诉权；若只是给受害人造成损害而未导致其死亡，我将授
权由法官来确定一个公平的赔偿金额的诉权。若致损行为出自一名奴隶，并且其主人对此并不知晓，我将在
判决中进行追加或进行损害投偿’。”
之所以让可能并没有实施抛掷行为的居住人承担责任的理由，就是为了 “行人安全”这种
“公共利益”，〔６〕按照意大利著名的罗马法学者斯奇巴尼教授的观点：“公共的一词，含有 ‘大
众的’意思，它使得通过该道路的人们被作为一个具体的整体而特定化”〔７〕。也就是说，裁判
官通过告示设立此种诉讼，关注的不仅仅是作为个体的行人的安全，而是将所有的行人当做一
个社会整体来看待，因此，这体现的不是一种个人主义的观念，而是一种团体主义的观念。
（三）责任主体
若物件被从建筑物抛掷或倒泼出来造成损害的，根据抛掷或倒泼之诉承担责任的人，不是
抛掷人，也不是此建筑物的所有权人，而是其居住人。因此，确定什么样的人是 “居住人”就
成了确定责任主体的最关键的因素，我们分单数主体和多数主体这两种情形来讨论：
第一，若为单数居住人，坚持一个控制力原则，即 “谁对所居住的房屋有控制力，谁就对
从它中被抛掷或倒泼的物件致损承担责任”，因此，由居住人，而不是其客人承担责任，因为
前者为常期居住，后者为临时暂住，只有前者对房屋才有实际的控制力，至于说居住人是在自
己的、租赁的或他人免费提供的房屋里居住，在所不问。〔８〕
第二，若为多数居住人，其居住情况又下分为两种：一种是共同居住，另一种是分开居
住。在前一种情形，若数人以 “共同居住”的方式使用使用同一高层房屋，所有的人对整个损
害 （ｉｎ　ｓｏｌｉｄｕｍ，或译为连带地）负责，因为事实上几乎不可能知道是谁实施了抛掷或倒泼行
为，并且其中一个清偿了罚金，其他人免除责任。〔９〕在后一种情形，若数人以 “分开居住”
的方式使用同一高层房屋，此倒泼或抛掷之诉仅针对发生倒泼或抛掷的那部分住宅的居住者提
起。〔１０〕可见，在多数居住人的情形下，不管是共同居住，还是分开居住，在由谁负责上，仍
然坚持了控制力原则。
（四）归责原则
在倒泼或抛掷之诉中，居住人承担责任需要有过错吗？对此，学者之间争议很大，主要有
过错责任说、客观责任说和不同时期不同说三种观点，这是因为罗马法原始文献本身也很模糊
和不一致。对于第一种观点，有罗马法学家保罗的观点做支持，〔１１〕居住人不仅因为自己的过
错，也因为家人的过错承担责任，这样肯定了居住人承担责任需要过错。对于第二种观点，应
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Ｄ．９，３，１，１乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“没有人否认，裁判官发布这一告示是最有好处的，因为每
个人没有恐惧和危险的行走是公共利益之所在”。
［意］桑德罗·斯奇巴尼：《桑德罗·斯奇巴尼教授文集》，中国政法大学出版社２０１０年版，第２６３页。
Ｄ．９，３，１，９乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“所谓 ‘居住’，是指他在自己的、租赁的或免费提供的房
屋里居住。当然，客人不能成为被告，因为客人并非居住于此，而仅仅是做客；但是，邀请其做客的人应承
担责任。在此情况下，居住人和客人存在很大差别，就像谁常住在此而谁只是路过一样”。
Ｄ．９，３，１，１０乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“若多数人共同居住在发生了倒泼或抛掷物损害的同一高
层住宅，则可以对他们之中的任何一个人提起本诉讼”。Ｄ．９，３，３乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“毋庸
置疑的是，每个人对整个损害负责。但是，若针对其中一人起诉，则其他人将免除”。
Ｄ．９，３，５ｐｒ．乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“事实上，若数人分户居住在同一栋高层住宅内，则只应针
对发生倒泼的那部分住宅的居住人提起诉讼”。
Ｄ．９，３，６，２保罗 《告示评注》第１９卷：“居住人不仅要为他自己的过错承担责任，同时也要为他家人的
过错承担责任”。
该说得到国外大多数学者的支持，他们认为，居住人承担的是一种客观责任或严格责任，〔１２〕
也就是说，只要有从居住人所住的房屋抛掷或倒泼物件致损的事实发生，居住人就要承担责
任，无需证明他有故意或过失。甚至有些学者认为，出于保护行人安全的需要，使得居住人的
行为与损害之间因果关系的确认也成为不必要了，〔１３〕因为此时显然不需要证明居住人有抛掷
或倒泼的行为。
对于第三种观点，学者从 “添加”的角度来进行解释，即认为优士丁尼的编纂者在编纂
《学说汇纂》时采用了大量古典时期的法学家的著作，并且根据新的时代精神对它们进行了
“添加”，因此 《学说汇纂》很多矛盾或冲突的地方，很可能正是古典法与优士丁尼法的差别。
在我们关注的领域，意大利学者卢伊兹认为，在古典法中，抛掷或倒泼之诉，没有特别要求这
个主观要件，但是在优士丁尼法中，跟随了在后古典法时期的一个变革，开始要求过错。比
如，在Ｄ．９，３，１，４中，前后部分文意上有矛盾 （前部分说居住人有过错，后部分说抛掷或
倒泼之诉不要求过错），〔１４〕“事实上，这是前者的过错”这一句应该是添加的。〔１５〕的确如此，
意大利学者梅里利也认为，在这些原始文本中提到的过错，是优士丁尼的编纂者的一种添加，
其目的是为了将抛掷或倒泼之诉系统地放入到 “准私犯”的体系之下，因为他们将 “过错”看
成是准私犯的共同要素，但实际上这仍然无法改变它是一种客观责任。〔１６〕
（五）类型扩展
在 《学说汇纂》（Ｄ．９，３）“关于那些倒泼或抛掷的人们”这一题中，除了包括抛掷或倒
泼之诉外，其实还包括放置或悬挂之诉 （ａｃｔｉｏ　ｄｅ　ｐｏｓｉｔｏ　ｖｅｌ　ｓｕｓｐｅｎｓｏ），这其实也是后世之所以
将坠落物与抛掷物放在一起规定的最初的雏形。
首先，有关悬挂之诉，按照罗马法学家乌尔比安的观点，一个物件在被悬挂时坠落，类似
于 “被抛掷”，因此可以参照抛掷之诉的告示来处理。〔１７〕可见，其实这里运用了我们现在称为
“类推适用”的立法技术，而且它们造成的核心结果也是类似的：某物件落下造成他人损害，
而找不到具体的行为人。
其次，有关放置之诉，乌尔比安进一步谈到，仅仅是将某个物件放置在民众通行的地点的
屋檐上，从而可能坠落而给他人造成损害的，即使没有实际造成损害，对物品的放置人 （参见
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２６１．
Ｄ．９，３，１，４乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“本事实诉讼针对的是在发生倒泼或抛掷损害事实那时在此
居住的人，而非房屋的所有权人：事实上，这是前者的过错。然而，这里并未提及过错以及被告对事实的否
认，以便适用适用双倍罚金之诉，虽然这两个要素是不法侵害之诉所要求的”。
Ｖｉｎｃｅｎｚｏ　Ａｒａｎｇｉｏ　Ｒｕｉｚ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉ　ｄｉ　ｄｉｒｉｔｔｏ　ｒｏｍａｎｏ，Ｎａｐｏｌｉ：Ｃａｓａ　ｅｄｉｔｒｉｃｅ　ｄｏｔｔ．Ｅｕｇｅｎｉｏ　Ｊｏｖｅｎｅ，２００６，ｐ．
２６１．
Ｅｍａｎｕｅｌｅ　Ｍｅｌｉｌｉ，Ｄ．９．３．Ｔｕｔｅｌａ　ｅ　ｓｉｃｕｒｅｚｚａ　ｄｅｌａ　ｃｉｒｃｏｌａｚｉｏｎｅ　ｕｒｂａｎａ　ｎｅｌ　ｄｉｒｉｔｔｏ　ｒｏｍａｎｏ，Ｔｅｓｉ　ｄｉ　Ｄｏｔｔｏｒａｔｏ，
Ｍｉｌａｎｏ，Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔàｄｅｇｌｉ　ｓｔｕｄｉ　ｄｉ　Ｍｉｌａｎｏ，２００９，ｐｐ．４０－４１．
Ｄ．９，３，１，３乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“若某物在被悬挂时坠落，应视为 ‘被抛掷’；而对于悬挂
物坠落的情形，更好的观点是也应参照抛掷物处理。因此，若某物自悬挂物中倾倒而出，即使不是人为倒
泼，也应该适用此告示中的规定”。
Ｄ．９，３，５，８）或容忍此种放置的人 （参见Ｄ．９，３，５，１０）提起事实之诉，并应判罚１０
枚金币。〔１８〕因此，实际上，此处所谈的放置或悬挂之诉，被归入了广义的抛掷或倒泼之诉，
因此对它大致参照适用狭义的抛掷或倒泼之诉的规定，而在优士丁尼的 《法学阶梯》中也没有
详细介绍它，也认为它与狭义的抛掷或倒泼之诉类似。〔１９〕
另外，一般来说，抛掷或倒泼之诉，通常针对的是发生在用来居住的 “高层建筑”中的事
件，原始文献中常用 “Ｃｅｎａｃｕｌｕｍ”来指称此种地点，〔２０〕但不是用来居住的建筑物，在类似的
情形，也可以通过 “扩用之诉”来适用本诉，比如，仓库的主人、储藏间的租赁人、船长等。
这样，就扩大了本诉可以针对的责任主体的范围。
（六）责任性质
在 《学说汇纂》（Ｄ．９，３）中，虽然对抛掷或倒泼之诉进行了极为详细的介绍，但并没有
明确指出其责任性质，而在 《法学阶梯》（Ｉ．４，５）中，它明确将倒泼或抛掷之诉归入 “产生
于准私犯之债”的类型。之后，罗马法学者将之简称为 “准私犯”（ｑｕａｓｉ　ｅｘ　ｍａｌｅｆｉｃｉｏ），从而
与私犯 （ｍａｌｅｆｉｃｉｏ）相对应。在Ｉ．４．１～５中，列举了四种私犯和三种准私犯，前者包括：盗
窃、抢劫、损害和侵辱；后者包括：法官误判致害、抛掷或倒泼致害和自己的属员致害。〔２１〕
但私犯与准私犯二者如何区别呢？归入准私犯的各种类型有何共同点呢？对此，争议颇多：
观点一，以 “市民法”来调整的为私犯，以 “裁判官法”来调整的为准私犯；观点二，以
“故意”为构成要件的为私犯，以 “过失”为构成要件的为准私犯；〔２２〕观点三，以 “过错”为
构成要件的为私犯，以 “过错推定”为构成要件的为准私犯；〔２３〕观点四，准私犯多为 “替代
责任”，即替他人的行为承担责任，而私犯不是；观点五，私犯为以故意或过失为基础，而准
私犯为一种严格责任；〔２４〕观点六，私犯与准私犯，二者本质上没有性质上的区别，纯粹是由
于历史发展而产生的，在前产生的称为私犯，之后又新产生的类型称为准私犯。〔２５〕
总之，对此学者之间无法达成共识，各种理论都有缺陷。甚至，后世学者，比如，意大利
学者彭梵得认为这个准私犯不具有可定义性，而德国学者孔克尔认为这种类型绝对缺少科学价
值。〔２６〕因此，由于准私犯本身性质的模糊性，虽然在 《法学阶梯》中抛掷或倒泼之诉被归入
准私犯的范畴，但很难通过此种定性来确定抛掷或倒泼之诉的归责原则，但这种概念的区分对
后世民法的侵权行为的分类产生了深远影响，后文再述。
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〔１８〕
〔１９〕
〔２０〕
〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕
Ｄ．９，３，５，６乌尔比安 《告示评注》第２３卷：“裁判官说：‘任何人都不得在用于民众通行或逗留的地点
上方的屋棚或檐口上放置坠落后可能给他人造成损害的物体。违反此规定者，我授权适用事实之诉，判罚１０
枚金币’”。
Ｉ．４，５，１：“……于此类似的是，在人们经常通行的地方放置或悬挂如果落下可能伤害他人之物体的人，
对于这种情况，规定了１０个金币的罚金”。此片段在谈论了抛掷或倒泼之诉后，通过 “于此类似的是”引出
了放置或悬挂之诉，一句话带过，显然对它们是类推适用抛掷或倒泼之诉的规定。
这个 “Ｃｅｎａｃｕｌｕｍ”，它可用来指一个建筑物的全部，也可指建筑物的一部分，比如，一个顶层阁楼或一个独
立的房间。Ｃｆｒ．Ｅｓｒｅｆ　ｋｕｃｕｋ，Ｌ＇“ａｃｔｉｏ　ｄｅ　ｅｆｕｓｓｉｓ　ｖｅｌ　ｄｅｉｅｃｔｉｓ”ｎｅｌ　ｄｉｒｉｔｔｏ　ｒｏｍａｎｏ　ｃｌａｓｓｉｃｏ，Ｒｅｖｉｓｔａ　ｄｅ　Ｅｓｔｕｄｉｏｓ
Ｈｉｓｔóｒｉｃｏ－Ｊｕｒíｄｉｃｏｓ，Ｃｈｉｌｅ，Ｖａｌｐａｒａíｓｏ，２００８ （３０），ｐ．１０６．
同前引 〔３〕，第４６５－４９６页。
Ｍａｒｉｏ　Ｔａｌａｍａｎｃａ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉ　ｄｉ　Ｄｉｒｉｔｔｏ　ｒｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ：Ｇｉｕｆｆｒèｅｄｉｔｏｒｅ，１９９０，ｐ．６３２．
Ｒｅｉｎｈａｒｄ　Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ，Ｔｈｅ　Ｌａｗ　ｏｆ　Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ：Ｒｏｍａｎ　Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｉｖｉｌｉａｎ　Ｔｒａｄｉｔｉｏｎ，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｏｘ－
ｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．１１２９．
Ｔ．Ｗａｌｉｎｇａ，Ｅｆｆｕｓａ　ｖｅｌ　ｄｅｉｅｃｔａ　ｉｎ　Ｒｏｍｅ　ａｎｄ　ｉｎ　Ｇｌａｓｇｏｗ，Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，２００２ （６），ｐ．１２０．
周枏：《罗马法原论》（下册），商务印书馆２００１年版，第８４６页。
同前引 〔１６〕，第１５页。
二、近现代民法：扬弃或继承
罗马法作为最有影响力的法律体系之一，对西方世界产生了深远影响。但欧陆国家以及受
其强烈影响的其他国家，在继受罗马法的时候，在抛掷或倒泼之诉这个领域，根据各自不同的
时代背景和理论，呈现出了不同的状况，分述之：
（一）扬弃派
在欧洲的两大范式民法典中，都没有如优士丁尼的 《法学阶梯》一样有关高空坠物的明确
规定，虽然它们的体系与具体规定强烈地受到了前者的影响。
１．《法国民法典》。１８０４年的 《法国民法典》第四编第二章是 “侵权与准侵权”，它在术
语上明显是仿优士丁尼的 《法学阶梯》中使用的 “私犯与准私犯”。但是在 《法国民法典》中
二者如何区分呢？按照沃森的观点，不论是在理论上，还是在司法实践中，关于侵权与准侵权
的五个条文都是最矛盾的，根本没法区分二者，这可能要么是因为其起草者无助地混淆了二
者，要么是他们没有一致的观点。〔２７〕应该说，这是 《法学阶梯》中对于 “私犯与准私犯”定
性与区分不准的一种延续。但不管有多少争议和矛盾，需说明的是，法国法学家的主流观点
是：《法国民法典》坚持以 “过错责任”为唯一的归责原则，其中第１３８２条规定的是 “侵权”，
以故意为归责原则；第１３８３条规定的 “准侵权”，以过失为归责原则，这两条构成了其基础。
另外，其第１３８４条规定的物的责任和因他人的行为引起的责任、第１３８５条规定的动物的责任
以及第１３８６条规定的建筑物责任，都适用的是 “过错推定”的原则。〔２８〕
而之所以在 《法国民法典》中没有如罗马法一样明确规定抛掷或到泼之诉的原因，学者有
以下可能的解释：因为个人主义和理性主义的影响，如上所述，《法国民法典》中坚持以过错
责任为唯一的归责原则，而罗马法上的抛掷或倒泼之诉实际上是坚持的 “客观责任”，因此
《法国民法典》中最终没有规定它，虽在其之前的草案中也曾经明确尝试以两条来规定之。〔２９〕
２．《德国民法典》。由于德国学者认为罗马法上的 “私犯与准私犯”的划分缺乏科学性，
他们并没有如 《法国民法典》一样区分所谓的 “侵权与准侵权”，１９００年 《德国民法典》也因
此并未区分二者，仅在第二编债务关系法第八章具体债务关系第二十七章规定了侵权行为。
作为 《德国民法典》之父的温德沙伊德在其 《潘德克吞教科书》就没有利用 “准侵权”这
个概念，他也谈到了罗马法上的抛掷或倒泼之诉，并将这种类别归入 “由他人和动物导致的损
害”之中。〔３０〕之后，１８６６年的德累斯顿草案 （Ｄｒｅｓｄｅｎｅｒ　Ｅｎｔｗｕｒｆ）的第１０２０～１０２２条对它
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〔２７〕
〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕
Ａｌａｎ　Ｗａｓｔｏｎ，Ｒｏｍａｎ　ｌａｗ　＆Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　ｌａｗ，Ｔｈｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｇｅｏｒｇｉａ　Ｐｒｅｓｓ，１９９１，ｐｐ．１８４－１８６．
罗结珍：《〈法国民法典〉规定的准侵权行为辨析》，载 《法学杂志》２０１２年第１期。
第１６条：“如果从一个由数人居住的房屋中，水或其他物品被抛掷导致行人受到损害，居住在被抛掷出物品
的公寓的人应连带地负责，但若已知悉实施抛掷行为的人，仅此人自己对此等损害赔偿负有义务”。第１７
条：“如果客人仅仅是居住在被抛掷出物品的房屋里，他们不负有填补损失的义务，而是由给他们提供房屋
的人承担责任，但证明是此等客人实施了上述抛掷行为的，不在此限”。同前引 〔２７〕，第１９２页。
Ｂｅｒｎａｒｄｏ　Ｗｉｎｄｓｃｈｉｅｄ，Ｄｉｒｉｔｔｏ　ｄｅｌｅ　Ｐａｎｄｅｔｔｅ，ＶｏＬ．ＩＩ，Ｔｒａｄｉｚｉｏｎｅ　ｉｔａｌｉａｎａ　ｄａ　Ｃａｒｌｏ　Ｆａｄｄａ　ｅ　Ｐａｏｌｏ　Ｅｍｉｌｉｏ　Ｂｅｎ－
ｓａ，Ｔｏｒｉｎｏ：ＵＴＥＴ，１９３０，ｐ．７６８．
进行了规定，放在了因他人过错的责任之中；〔３１〕这种规定经过细微修改后保留在１８８８年的第
一草案 （Ｅｒｓｔｅｒ　Ｅｎｔｗｕｒｆ）的第７２９～７３３条中，被放在了侵权行为之中。但在最终的 《德国民
法典》中，不再有此种规定，之所以这样取舍的理由是：“居住建筑物里是生命需要之一部分，
它并不带有任何特殊的危险，因此没有充足的理由偏离基本理念，即对赔偿负责任的唯一的人
就是引起损害的人。”〔３２〕而且，罗马法中传统的无过错责任的例子基本上没有被 《德国民法
典》接受，“无过错，无责任”的过错归责原则在 《德国民法典》得到确定，这是１９世纪德国
的法律界占优势的理论。〔３３〕另外，另一个可能的原因是：出现了关于民事规范与刑事和警察
规范的区分，有学者认为，将这种规范保存在民法里面是不合适的，如果这样做，只不过是对
于罗马法规范的一种不合适的偏好罢了。〔３４〕也就是说，将高空坠物的问题交由警察或刑事法
去调整，由国家公力救济来保护行人安全。
总之，欧洲影响最大的两大范式民法典，虽然在其制定过程中都曾尝试采用罗马法上的抛
掷或倒泼之诉的规定，但最终二者都没有明确规定它。这种做法也极大地影响了受两大民法典
影响的其他国家的民法典，绝大多数国家因而在民法典中一般以不涉及的方式未对此问题提供
解决方案，进而没有继受罗马法上的相关规定。
（二）继承派
尽管这样，但仍然有少数国家的民法典受到了罗马法的影响，做出了基本类似于罗马法上
抛掷或倒泼之诉的规定，特别是拉丁美洲国家的民法典，更是如此，分述之：
１．《奥地利民法典》。１８１１年的 《奥地利民法典》未区分侵权与准侵权，它在第１２９４条给
“损害”下了一个定义，然后区分了八类损害，而在其第五类——— “通过他人行为而造成的损
害”中，做出了类似罗马法上的抛掷或倒泼之诉的规定。 《奥地利民法典》第１３１８条规定：
“由于危险放置或悬挂之坠下，或自住宿处将物掷出或倒出，致使人受到损害时，致使人受到
损害时，自其住宿处该物被掷出或倒出，或坠下之人，对损害应负赔偿责任”。〔３５〕其第１３１９
条规定：“若一个招牌、容器或其他东西被悬挂或放置在一个经常通行的地方之上，可能落下
并造成行人伤害的，对于此种可能的危险，任何人都无权提起法律诉讼，但是基于一般安全的
考虑，每个人都有权向警察当局反映此种危险”。〔３６〕此两条，显然是对罗马法上的相关规定的
完全继承：第一，承担责任的人是居住人，并且不以过错为要件，为一种客观责任；第二，规
定了两种类型：抛掷或倒泼以及放置或悬挂，并致他人损害；第三，在放置或悬挂的情形，若
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〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
〔３４〕
〔３５〕
〔３６〕
第１０２０条：“从临街建筑物上抛掷或倒泼物品而使他人遭受损害的，受害人可以对造成损害的建筑物的占有
人主张赔偿请求权，当建筑物包括多个可以分隔的部分时，受害人也可对造成损害的那部分建筑物的占有人
主张赔偿请求权。如果建筑物占有人能够证明损害是由他人所造成，不负赔偿责任”。接着第１０２１条规定了
连带责任，第１０２２条规定了免责事由，第１０２３条规定了悬挂物问题。同前引 〔４〕，第１２０页。
［德］克雷斯蒂安·冯·巴尔： 《欧洲比较侵权行为法》 （上册），张新宝译，法律出版社２００４年版，第８
页，注释３０。
同前引 〔２３〕，第１１２９－１１３０页。
同前引 〔４〕，第１２０－１２１页。
王绍堉译：《奥国民法》，文武有限公司１９７７年版，第２２８页。此处未采用周友军等的译文，是因为他们将
责任主体译为 “住宅的所有人”，其实应该是居住人，而不一定是所有人。
Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｃｉｖｉｌ　Ｃｏｄｅ：Ｆｏｒ　Ａｌ　ｔｈｅ　Ｇｅｒｍａｎ　Ｈｅｒｅｄｉｔａｒｙ　Ｐｒｏｖｉｎｃｅｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ａｕｓｔｒｉａｎ　Ｍｏｎａｒｃｈｙ，Ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ　ｂｙ　Ｊｏｓｅｐｈ
Ｍ．Ｃｈｅｖａｌｉｅｒ　ｄｅ　Ｗｉｎｉｗａｒｔｅｒ，Ｖｉｅｎｎａ：Ｒｕｄｏｌｐｈ　ｌ’Ｅｃｈｎｅｒ，１８６６，ｐ．２８５．需注意的是，１８１１年的 《奥地利
民法典》的此条，现在已被关于建筑物倒塌伤人的新的第１３１９条所代替，内容完全不同了。参见周友军、
杨垠红译：《奥地利普通民法典》，清华大学出版社２０１３年版，第２１７页。
损害未发生，任何人虽不可起诉，但有权向公共机关举报：第四，根据其第１３１３条的规定，
居住人承担责任后，若找到真正的抛掷者，可向其追偿。
２．《智利民法典》。１８５７年的 《智利民法典》第四编债的通则和各类合同第三十五题为
“侵权行为和准侵权行为”，显然是采 《法国民法典》的体例，并且同它一样以故意和过失标准
来区分侵权与准侵权。但与 《法国民法典》不同的是，它如罗马法一样对高空坠物现象进行了
规制，其第２３２８条规定：“自建筑物的高层部分坠落或投掷的物件引起的损害，应归责于一切
居住于建筑物的该部分的人，赔偿金在所有这些人中分摊，但损害事实经证明仅可归因于某人
的过失或恶意时，该人应单独承担责任。处于建筑物高处或其他高地的某物有坠落和损害之虞
时，建筑物或该地的所有人、承租人，或该物的所有人、使用人，都有义务搬掉该物；民众中
的任何人都有权请求搬掉该物。”〔３７〕需注意的是，此处作为责任主体的居住人，承担的是按份
责任，与罗马法上数居住人承担的连带责任不同。
３．《阿根廷民法典》。１８６９年的 《阿根廷民法典》虽然在立法上没有明确采用 “侵权与准
侵权”的术语，但其实际上也采用了该区分，也是以故意和过失为区分二者的标准，并且将高
空坠物相关的规定放在了准侵权之中，其第１１１９条第３款规定：“房屋的主人、全部或部分租
赁房屋的承租人，在将物投掷于街道、他人土地或设有通行役权的自己的土地上，或者以可能
坠落的危险方式悬挂或放置某物，从而对路经者造成损害时，亦适用前条规定。两人或数人居
住于该房屋时，如不知该行为来自哪一房间，所有居住之人均对造成的损害负责。如果知晓何
人投掷该物，仅由该人承担责任”。第１１２１条规定：“旅店或公寓属于两个或数个所有权人时，
或者存在两个或数个船长或船主时，或者房屋的主人、承租人为两人或数人时，不对损害赔偿
承担连带责任；此等人应按其享有的份额按比例负责，但证明该行为仅由其中之一引起时，应
由有过失者对损害负责”。〔３８〕此种规定的特点在于：第一，它明确规定了若有数个居住人，抛
掷人不明，由数个居住人共同承担；第二，它明确指出此时数居住人构成的是一种 “准侵权”，
即此时数人无损害的意图 （故意），而只有有损害的意图才能构成 “侵权”，因此 《阿根廷民法
典》的作者萨尔斯菲尔德在其注释中指出此时不应采用罗马法的做法———让数人承担 “连带责
任”，而是应承担 “按份责任”，因为在准侵权中，不存在应受惩罚的意图。〔３９〕
４．《西班牙民法典》。１８８９年的 《西班牙民法典》虽未采用 “侵权与准侵权”的术语，但
它关于侵权行为这章的法条，基本上照抄自 《法国民法典》，不过它在此章最后专门增加了一
条来规定高空坠物的问题，这就是第１９１０条，其规定为：“居住在一幢房屋或其中一部分的屋
主，对于从其中抛掷或倒泼的物致人损害承担责任”。〔４０〕此条实际上来自于其１８５２年草案的
第１９０４条，其规定更为明确一些：“所有作为主人居住在一幢房屋或其中一部分的人，应对从
其中被抛掷或倒泼出来的物造成的损害承担责任。此等人为数人，并且不能确定谁造成了此等
损害的，所有人的共同对赔偿负责”。对于该草案的此条，按照西班牙的法学家戈耶纳的解释，
它做出了不同于 《法国民法典》的规定，它实际上应属于警察法的范围，因此在现代民法典中
有些不再规定它，之所以这样规定是借鉴 《奥地利民法典》的结果，并且此处明确规定在不知
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〔３７〕
〔３８〕
〔３９〕
〔４０〕
徐涤宇译：《智利共和国民法典》，中国法制出版社、金桥文化出版社 （香港）有限公司２００２年版，第４３３
页。
同上引，第２７５－２７６页。
同上引，第２７６页。
潘灯、马琴译：《西班牙民法典》，中国政法大学出版社２０１３年版，第４６６页。但是译者将此条的关键信息
全译错了，此处由引者根据西班牙原文重译。
具体导致损害之人时，数个居住人承担连带责任。〔４１〕
另外，除了上述列举的国家，还有一些其他的拉丁美洲的民法典中也有类似的规定，比
如，１８５１年的 《秘鲁民法典》第２１９７条，１９１７年的 《巴西民法典》第１５２９条，１９８７年 《巴
拉圭民法典》第１８５１条，１９８８年的 《古巴民法典》第９３条，等等，不赘引。
（三）英美法系
其实，罗马法上的抛掷或倒泼之诉的相关规定，对一些采用判例法的英美法系国家也曾有
相应的影响，或者说可以作为对照的立法例。
１．苏格兰。１９５３年８月２６日，在苏格兰的格拉斯哥，一个１１岁的小男孩从一幢房屋旁
经过，有人从房屋高层的窗户中向外倾泼尿液，这些东西正好倒在了他的头上，由于此房屋被
用作无家可归之人的避难所，因此即使可以找到肇事者也没有诉讼价值，于是其父亲作为其监
护人向法院提起了小额诉讼，要求该房屋的已登记的保管人和占有者承担责任。〔４２〕
对此案，苏格兰的法学家深入地讨论了罗马法上的抛掷或倒泼之诉是否可以适用，苏格法
是否继受了此种诉讼以及此种诉讼的性质如何等问题。苏格兰学者戈登认为，苏格兰法继受了
前述诉讼，这是可以肯定的。但是，需注意的是，苏格兰接受罗马法也会受到民法作者对于罗
马法文本的解释，而这在一定程度上，也与原来的罗马法本来的面目有很大的差别了。而且虽
然说苏格兰法继受了上述诉讼，也有两个相关的政策问题需关注：第一，在现代的条件下，在
很多方面已经不同于罗马，这些诉讼已经不是那么合适了。第二，在过去严格责任的地方，现
在都是过错责任。〔４３〕也就是说，罗马法上的抛掷或倒泼之诉的相关规定，无疑给了苏格兰法
以灵感并提供了解决方案，但古代的罗马与现在的苏格兰毕竟不同，其适用需根据时代而调
整：最终，法院以被告没有过错，从而判决被告不承担责任。
２．美国。１９４５年８月１４日，全美正在疯狂庆祝二战胜利，劳尔森女士沿着大街走到圣弗
朗西斯酒店门前，被一把从天而降的椅子击中头部当场失去知觉，受到严重的身体伤害。事后
实地勘察证实：此椅子应是从该酒店掷出，但无法查知由谁掷出。于是，劳尔森女士对该酒店
的主人提起诉讼，要求赔偿相应的损失。一审法院判决被告胜诉，原告上诉，但上诉法院维持
了原判。〔４４〕
此案件的焦点是：是否可以适用 “事实即证据原则”（Ｒｅｓ　ｉｓｐａ　ｌｏｑｕｉｔｕｒ），从而让原告免除
举证责任。在审理中，原告举证证明了：椅子是从被告饭店抛掷出，并且自己受有损害，并因
此要求法院适用 “事实即证据原则”，判定被告承担责任。但在Ｇｅｈａｒｔ　ｖ．Ｓｏｕｔｈｅｒｎ　Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ
Ｇａｓ　Ｃｏ．一案，法院曾规定如果要适用 “事实即证据原则”，必须符合三个条件：有意外事实
之发生；导致意外发生的物品在意外发生时处于被告绝对控制之下；若被告在意外发生时曾尽
一般注意义务 （ｄｕｔｙ　ｏｆ　ｃａｒｅ），意外即不至于发生。但很显然，在本案中，即使酒店尽到一般
的注意义务，意外仍可能发生，椅子怎么也不可能处于酒店的 “绝对控制”之下，因为酒店的
客人或访客任何时候都能将椅子抛掷出酒店，如果酒店想要万无一失的防止客人们朝窗外扔家
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〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕
同前引 〔４〕，第１１９页。
Ｇｒａｙ　ｖ．Ｄｕｎｌｏｐ（１９５４ＳＬＴ　７５ＳＣ），Ｓｅｅ　Ｗｉｌｉａｍ　Ｍ．Ｇｏｒｄｏｎ，Ｒｏｍａｎ　Ｑｕａｓｉ－ｄｅｌｉｃｔｓ　ａｎｄ　Ｓｃｏｔｓ　Ｌａｗ，ｉｎ　Ｒｏｍａｎ
Ｌａｗ，Ｓｃｏｔｓ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｈｉｓｔｏｒｙ：Ｓｅｌｅｃｔｅｄ　Ｅｓｓａｙｓ（Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ　Ｓｔｕｄｉｅｓ　ｉｎ　Ｌａｗ），Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ
，２００７，ｐｐ．１４９－１５０．
同上引，第１６２－１６３页。
Ｌａｒｓｏｎ　ｖ．Ｓｔ．Ｆｒａｎｃｉｓ　Ｈｏｔｅｌ，参见潘维大：《英美侵权行为法案例解析》，高等教育出版社２００５年版，第１２５
页。
具，那么必须在每一个房间都安排一名保安２４小时看守，但显然这是不可能和不合理的，因
此，不能说酒店没有尽到一般的注意义务，因此不能适用 “事实即证据原则”。〔４５〕
这里所谓的 “事实即证据原则”，又称 “事实自证”，类似于大陆法系所说的 “过错推定”，
即在某些特定的案件中，从事故发生这一事实本身即可做出一个推论：被告有推定过错，从而
对被告即可成立 “初步证实的案件” （ｐｒｉｍａ　ｆａｃｉｅ　ｃａｓｅ）。在此类案件中，部分事实是清楚的，
部分是不清楚的，而不清楚的部分往往与被告的行为相关，因此在被告没有提供解释或其他证
据之前，推定被告的过失行为导致了该事故的发生。在此类案件中，如前所述，有一个特别重
要的前提：即被告必须对于造成伤害的物有 “绝对控制”，否则不可适用此原则。〔６〕而正是这
一前提要求，使美国对这种高空坠物案件的处理结果与罗马法上的抛掷或倒泼之诉的规定，形
成了鲜明对比：如前所述，罗马法实际上也要求只有对所居住的房屋有控制力的居住人才承担
责任，但其对控制力的程度要求远没有美国法的要求高。
三、对我国 《侵权责任法》第８７条的分析
在我国，关于高空坠物的法律规制，无论在 《侵权责任法》颁布之前还是之后，都是我国
侵权法理论与实践中最有争议的问题之一，学者们以不同的视角和不同的方法对它进行了深入
的论述，形成了赞成派和否定派两大截然对立的阵营，下面结合前述的纵向历史探源和横向的
比较研究，针对我国的一些典型案例，来对我国 《侵权责任法》第８７条进行分析。
（一）典型案例
在２００９年 《侵权责任法》颁布之前，有关高空坠物的案例很多，其中最有典型性的是如
下三个案例：即２０００年的重庆烟灰缸案、２００１年的济南菜板案和２００６年的深圳玻璃案，它们
高度相似的案情，截然不同的判决，视角迥异的说理，引发了众多的讨论。
在这三个案件中，作为受害者的原告都不知真正的抛掷人是谁，都将建筑物的数名居住人
告上法庭，但判决结果却截然不同：在前者，法官以过错推定原则判决由可能加害的居住人按
份承担责任；而在中者，法官以被告不确定以及原告举证不能驳回起诉；在后者，一审法官以
居住人无过错、物业有过错为由，让物业承担部分责任。
（二）基本共识
为了明确我们所研究的对象，必须界定一些基本的概念，形成一些基本共识，这样才能开
展进一步讨论。分述之：
１．类型问题。首先，我们要解决什么是 “致害物”的问题。到底是抛掷物，还是坠落物，
或者二者都是我们应调整的对象？如 《侵权责任法》第８７条所述，它包括抛掷物和坠落物两
种，这显然与前述的罗马法以及一些近现代民法典一脉相承。但有些学者主张，抛掷物致损是
行为造成的损害，而坠落物致损是照管之物造成的损害，二者性质不同，应该区别二者，进行
认为第８７条混淆了二者，坠落物致人损害应由其第８５条来调整。〔４７〕的确，仅从概念来看，
抛掷物是指由人力抛掷而掉下之物，坠落物是指非由人力从建筑物中坠落之物。但其实不管是
抛掷物，还是坠落物，只要可以找到其明确的责任人 （前者为抛掷者，后者为物的所有人、管
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〔６〕
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同上引，第１２６页。
Ｓｔ．Ｊｏｈｎ＇ｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，“Ｔｏｒｔｓ－Ｒｅｓ　Ｉｐｓａ　Ｌｏｑｕｉｔｕｒ－Ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ　Ｃｏｎｔｒｏｌ（Ｌａｒｓｏｎ　ｖ．Ｓｔ．Ｆｒａｎｃｉｓ　Ｈｏｔｅｌ，ｅｔ　ａｌ．，
１８８Ｐ．２ｄ５１３（Ｃａｌ．Ａｐｐ．１９４８）），”Ｓｔ．Ｊｏｈｎ＇ｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ：Ｖｏｌ．２２：Ｉｓｓ．２，１９４８，Ａｒｔｉｃｌｅ　２０，ｐ．２９７．
方益权、钟哲斐：《对高空抛掷物致人损害救济规则的思考》，载 《政治与法律》２０１０年第３期，第７６页。
理人或使用人），这都是很容易解决的简单案件；而只有在此等责任人不明的情形下，才有为
它设立特别规则的必要，因而此种案件的关键不在于致害物是抛掷物，还是坠落物，而在于责
任人不明。〔４８〕在这个意义上，其实采比较中性的概念——— “坠物”，更具包容性，既包括因抛
掷 （或倒泼）而坠落，也包括因放置 （或悬挂）而坠落。
２．地点问题。其次，我们要解决的是 “坠物地点”问题。建筑物，还是其他地点亦可？
在罗马法上，最初只包括用来住人的高层住宅，但之后又通过 “扩用之诉”类推适用，扩展到
了其他类型的建筑上 （如仓库）。但在罗马法上，总体上坚持了一个 “控制力原则”———即只
有对坠物有控制力的居住人，才对它造成的损害承担责任，所以上述地点都可以包括。现在，
有学者主张，此类坠物发生的场合，除了建筑物，还可能包括飞机、缆车、火车、道路、桥梁
等。〔４９〕由此种观点，可进一步发问：第８７条仅仅将发生的地点限制在 “建筑物”上是否妥当
呢？是否可以将第８７条扩展适用到上述地点呢？对此，应该给予否定性回答。理由在于：在
这些地点，人数众多，不像建筑物里的居住人对于进入建筑物里的人，是有一定控制能力的，
而在此种的场合，显然里面的人，对于伤害的发生是一点控制力都没有的，科加给其责任太不
合理。因此，在此种场合发生加害人不明的侵权，不应类推适用第８７条的规定。另外，还需
指出，此条中的 “建筑物”，应作狭义理解，不应包括 “构筑物”。〔５０〕
３．性质问题。最后，还要将这类案件与建筑物责任的案件区分开来。 《法国民法典》第
１３８６条和 《德国民法典》第８３６条，都是有关建筑物责任的，即建筑物整体或其一部分倒塌
或脱落造成他人损害的责任，与它们对应的是 《民法通则》的第１２６条以及 《侵权责任法》第
８５条，它们的共同特点是：致人损害的建筑物的所有人或管理人是确定的。在此点上，二类
案件区别明显，不可混淆。我国很多学者花大力气介绍国外建筑物责任，并讨论建筑物责任是
否包括这里所说的 “加害人不明的建筑物坠物致害”，就是没有认识到此点，白费功夫。
因此，对于此类侵权案件，最准确的概述应为： “加害人不明的建筑物坠物致害”案件，
这包含三层含义：地点发生在建筑物上；有抛掷或放置的物件坠落；加害人不明。为了简洁以
及尊重传统的原因，我将之称为 “高空坠物”案件。
（三）理论观点
对于第８７条，支持者提出了一系列理论观点，来论证此种规定的合理性与正当性，主要
包括如下观点：推定过错说，共同危险行为说，保护公共安全说，损害分担说，同情弱者说，
公平责任说，预防损害说，等等；与之相对，反对者对这些观点逐一进行了批驳。对于这些完
全对立的观点可以按照其视角与方法的不同分门别类，然后再逐一深入分析。
１．从法教义学角度。高空坠物伤人而加害人不明这种现象，是随着我国高层建筑越来越
多这种状况出现的，因此，在 《侵权责任法》颁布之前，其实我国并没有明确的法律来调整
它。这时候我国的法官就发挥其能动性，开始在当时的法律框架下，尝试提出一些理论来解决
此种问题。
（１）过错推定说。此说是由前述的２０００年重庆烟灰缸案的判决书提出的，由于无法确定
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〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕
韩强：《论抛掷物、坠落物致损责任的限制适用》，载 《法律科学》２０１４年第１期。
王成、鲁智能：《高空抛物侵权行为探究》，《法学评论》２００７年第２期。有学者还进一步列举可能发生类似
情况的场合，比如体育场、剧场看台、火车和汽车等等，参见前引 〔４８〕。
《侵权责任法》第８７条所称 “建筑物”，主要是指那些可供人日常办公或生活使用的建筑物，而非道路、桥
梁、隧道等供人们通行的构筑物。参见王竹、赵尧：《论建筑物抛掷物、坠落物致害道义补偿责任》，载 《政
法论丛》２０１０年第５期。
烟灰缸的所有人，所有居住人均无法排除扔烟灰缸的可能性，因此法院依据过错推定的原则，
根据 《民法通则》第１２６条，判定由住户分担赔偿责任。但适用 《民法通则》第１２６条的前提
是：责任人明确，即依据 《民事诉讼法》第１０８条第２项的规定，必须有明确的被告，所以此
案并不可适用该条，此案并不是一种建筑物责任。〔５１〕这也是２００１年的济南菜板案坚持的观
点，法官以被告不明驳回了原告的起诉。
（２）共同危险行为说。此说参照共同危险行为的原理，认为抛掷物尽管不是建筑物所有业
主抛掷的，但由于该建筑物中的居民都有抛掷的可能性，并且各个住户抛掷该物品的概率相
等，因此应当由全体住户承担连带赔偿责任。所谓 “共同危险行为”，是指数人共同实施侵害
他人民事权益的危险行为，但对所造成的后果不能判明谁是侵权人的侵权行为。但正如刘士国
所说：“不能将共同居住在一幢楼或一幢楼的某一个单元当做共同危险行为，居住本身并不构
成危险行为，不能将危险行为的解释无限放大”，〔５２〕在这种案件中，只是一个人实施了与案件
相关的行为 （抛掷或放置物品），其他的人只不过居住在此建筑物中，因此这种学说无法成立。
（３）公平责任说。此说认为高空坠物责任应是适用 “公平责任”类型之一，它适用一般侵
权的过错责任将造成极大不公平，又不是法律明文规定的属于严格责任和过错推定责任的特殊
侵权的类型，在此种情形下，只能依据公平责任根据实际情况由当事人分担损失。〔５３〕但对于
所谓的 “公平责任”是不是侵权法的归责原则，学者之间争议本身就非常大，并且即使承认
之，由于此原则是一个极具弹性的原则，赋予了法官极大的自由裁量权，在司法实践中有滥用
现象，应警惕这种现象，并且对于为何此时可适用公平责任的正当性说明依然不明。
总之，在 《侵权责任法》颁布之前，我国立法对于此类高空坠物案，实际上是一个立法空
白，不同的法院尝试在当时的法律框架下解决此问题，但其说理与推论显然都不是很成功。但
也正是这些法院的判决，引发了学者的关注和争议，从而推动了学理讨论，进而在制定 《侵权
责任法》的过程中展开激烈交锋。这与罗马法上的抛掷或倒泼之诉是一种裁判官法，是裁判官
对于现实中出现的难题在市民法未做规定时的一种创造性司法，极其类似。
２．从法政策学角度。正是看到在当时的法律框架下，无法让根本没有实施抛掷行为的建
筑物使用人为高空坠物承担责任找到合理理由，一些学者开始突破当时法律的框架，从法政策
学等宏观的角度来进行思考，为这种新的规则提供正当化的理由，进而进行新的立法。
（１）公共安全说。此说认为，这种案件涉及的是公共安全，虽然伤害的只是一个特定的受
害人，但是它针对的是不特定的大多数人。为了保护公共安全和公共利益，尽管不能确定谁是
真正的加害人，但应当由有嫌疑的建筑物使用人共同承担赔偿责任。〔５４〕显然，这种论证的理
路与罗马法上的抛掷或倒泼之诉如出一辙，让我们不由想到了前引罗马法学家乌尔比安那句著
名的论断：“每个人没有恐惧和危险的行走是公共利益之所在”。这涉及到了个人自由与公共安
全这两种价值如何协调的问题。
（２）损失分担说。此说认为，从公平分担损失的角度而言，现代侵权法的发展趋势，就是
从强调制裁过错行为到强化补偿功能，以强化保护受害人为中心，并且按照 “损失分担理论”，
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〔５１〕
〔５２〕
〔５３〕
〔５４〕
关涛：《对高层建筑坠落物致害案件中集体归责问题的研究》，载王文杰主编：《侵权行为法之立法趋势》，清
华大学出版社２００６年版，第１５６－１５７页。
刘士国：《楼上落下物致人损害加害人不明的法律救济》，载 《烟台大学学报》（哲学社会科学版）２００６年第
１９卷第３期。
王利明：《论抛掷物致人损害的责任》，载 《政法论坛》２００６年第６期。
杨立新：《对建筑物抛掷物致人损害的几点思考》，载 《判解研究》２００４年第２期。
当某种损害发生以后，法官不应当过多地注重过错的可归责性，而应当考虑在行为人和受害人
两者之间由谁分担这个损失更为公平，更为合理。现代侵权行为法所关心的基本问题，不是加
害人之行为在道德上应否非难，其所重视的是，加害人是否具有较佳之能力来分散损害。〔５５〕
上述两种学说，其实都涉及到对受害者的权益保护与行为人的个人自由二者关系的处理与
协调问题。权益保护与自由保护二者之间是一个 “此消彼长”的关系，侵权法的目的就是使二
者达到一种合理的平衡，而 《侵权责任法》的第８７条，无疑是极大地偏向对受害者权益的保
护，违背了责任自负的原则，极大损害了行为人的行为自由，此种价值取向值得质疑。
３．从法经济学角度。另外，还有些学者，从法经济学的角度，关注了在具体肇事者不明
的情况下，让或是不让使用人对受害人承担责任的不同后果，从而提出了不同的观点，可从三
个方面来分析：
（１）预防损害。肯定论者认为，让建筑物的使用人承担责任，最有可能抑制损害的发生，
因为他们才能对危险源进行控制，他们可以通过自治组织对于社区进行管理，并且可以通过制
定公约、设立提示、设置栅栏、搭建屋棚等措施，来最大程度地抑制高空坠物的发生，今后他
们也可以更谨慎地行事。〔５６〕但否定论者认为，此种 “集体归责”的方式，会使真正的加害人
因他人分担了本应由其全部承担的责任而幸灾乐祸，而其他无辜的使用人也可能因为其承担了
不能预见的责任而产生绝望和消极的情绪，对以后谨慎从事也丧失了信心，这样根本也就达不
到预防损害的目的。〔５７〕
（２）发现真实。肯定论者认为，让建筑物的使用人承担责任，是因为相对于受害人而言，
他们更有能力来发现肇事者，肇事者很可能就是他们中的一个人，而受害者通常是很难举证
的；而且由于中国人 “多一事不如少一事”或 “事不关已，高高挂起”的处世哲学，一般人都
不愿意作证，但若他们不作证自己也要承担责任的话，他们可能就会积极举报，这样更有利于
发现案件的真实。〔５８〕但否定论者认为，这种规定类似我国古代的 “保甲”制度，它使 “邻居
变警察”，可能会造成邻里关系紧张，是 “宁可错杀一千，不可放过一人”思想的体现，邻居
为了使自己免负责任极可能恶意或过失地举报他人，容易诱发道德风险。在绝大多数这种案件
里，找到真正的肇事者往往只是一个理想，实际上绝大多数案件是根本找不到肇事者的。
（３）预防成本。肯定论者认为，让建筑物的使用人来预防高空坠物的发生，比由路人来预
防更有效率，成本也更为低廉，因为不可能要求行人生活在一种无处不在、防不胜防的风险中
而让他们采取相应防护措施 （比如，行走时总是戴安全帽）。〔５９〕否定论者认为，当损害的发生
完全取决于个别人的意志，而其他人都要无端地事前支付防范成本，或者事后支付补偿成本，
对他们而言，无论采取何种行为选择在经济学的考量上都是相差无几的，而且事先采取各种预
防措施也非常繁琐和复杂，也具有相当的经济代价。〔６０〕
可见，即使采用同样的视角，由于持论者都没有一个严格的得到大家一致认同的法经济学
的分析框架，双方都是各说各话，学者之间无法达成共识。
４．从法部门划分的角度。正如前述 《德国民法典》等法典起草过程中的讨论民法与行政
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〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕
同前引 〔５３〕。
同前引 〔５３〕。
同前引 〔５１〕，第１６０页。
同前引 〔５３〕。
张世鹏：《不明行为人高楼抛掷物致人损害的处理》，载 《黑龙江省政法管理干部学院学报》２００７年第６期。
同前引 〔４８〕。
和刑事法的区分一样，有学者也从法部门的划分以及不同法部门的功能不同的角度来讨论，在
作为民法一部分的 《侵权责任法》中为高空坠物制定相关规则是否合理的问题。
（１）部门划分。有学者认为，发生高空坠物以后，公安部门应该主张积极地去侦查破案，
找到真正的肇事者，不能查明加害人的案件只是少数。〔６１〕也就是通过刑事法规和公安机关来
调控之。另外，针对高空坠物现象，很多城市出台了地方性行政法规予以规制，比如广州
２００３年通过的 《关于从重处罚在公共场所随地吐痰及丢弃废弃物等行为的通告》，该通告第２
条规定不得从高空、建 （构 ）筑物向外掷物、泼水，第３条规定从高空、建 （构 ）筑物向外掷
物、泼水的，责令其清除干净并处以２００元罚款。因而，有学者主张高空坠物可通过行政法规
来解决，而否定其民事侵权责任。〔６２〕但王利明教授认为，通过行政法规和行政机关来处理高
空坠物问题，有以下缺陷：第一，多头管理，权责不明；第二，措施有限，动力不足；第三，
行政措施不能代替民事救济。〔６３〕
（２）救济方式。一旦损害产生了，由谁来承担，以什么理由让其来承担责任，是侵权法所
要研究的中心问题。但需注意的是，“侵权行为法并非填补损害的唯一途径，填补损害不仅是
侵权行为法的任务，也是责任保险和社会保障制度所应该解决的问题”。〔６４〕因此，对于加害人
不明的高空坠物产生的损害，众多学者主张，基于责任自负 （过错责任）的原则，让没有实施
抛掷或放置行为的建筑物的使用人承担责任，有违侵权法的基本原理。而此时，可以通过责任
保险和社会保障制度来给予受害人相应的补偿。针对此种观点，王利明教授认为，正是由于我
国是一个发展中的国家，社会福利制度还不健全，责任保险和社会保障制度不完善，这决定了
在今后相当长的时间内，仍需通过侵权法来对不幸事故的受害人提供救济。〔６５〕
５．从法社会学的角度。从研究方法来看，绝大多数的研究者，都是采用了纯粹理论分析
的方法，几乎不会通过实际调查和统计数据等法社会学的方法，来研究高空坠物的现象，但也
有极少数的例外，这就是 “重庆市第三中级人民法院课题组的调查报告”，它通过实际调研的
方法来研究高空坠物案的社会影响，其主要调查结果如下：“从某市２０１１年１－６月的调研情
况看，９２％以上的被告选择了上诉，总体执行标的不到２．８％，３５．６％的当事人不服判决信
访”〔６６〕。这一结果可从三个角度来分析：
首先，受害人基于便利的考虑，往往会选择直接到法院起诉。发生高空坠物伤人事件后，
受害人可要求公安机关立案调查，但可能因为 “侦查困难”而不了了之，但现在有了 《侵权责
任法》第８７条，受害人可以很方便地通过此条获得法院的支持判决，让众多可能加害的建筑
物使用人承担责任。所以，这也导致他们寻找真正肇事者的动力下降。
其次，作为承担责任的建筑物的使用人，往往抵制判决。由于 “冤有头，债有主”的传统
观念，他们总觉得自己是无辜的，认为这种判决有悖社会常识，他们是因为肇事者的行为而受
到了 “株连”，因此对判决的执行有很大的抵触情绪。对于判决，他们要么上诉，要么上访，
要么置之不理。由于高昂的成本，他们也很少或不可能去积极地寻找 “真正的肇事者”。
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〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕
〔６５〕
〔６６〕
同前引 〔５２〕。
同前引 〔５３〕。
同前引 〔５３〕。
同前引 〔５１〕，第１６４页。
同前引 〔５３〕。
参见重庆市第三中级人民法院课题组：《权衡与博弈：高空抛物致害责任的路径选择———兼评 〈侵权责任法〉
第８７条》，载 《法律适用》２０１２年第１２期。
再次，判决实际得不到执行，损害了双方的法情感。受害人当然是赞成此种判决的，但由
于被告众多以及抵制判决的态度，虽然获得胜诉判决，执行起来非常困难，执行成本也很高，
执行率很低，这样反而使受害人产生了沮丧和不满的情绪；而被判承担责任的建筑物使用人，
也往往基于朴素的是非观念，认为自己没有做任何事情却要为他人的过错而买单，认为此条规
定为 “恶法”，从而抵制判决。
总之，从上述的调研结果来看，适用第８７条的实际社会效果并不好，不仅没有解决纠纷，
反而在一定程度上激化了社会矛盾，影响了社会稳定，造成双方当事人的对立。
四、结论
总之，我国 《侵权责任法》第８７条无疑来源于继承了罗马法上的抛掷或倒泼之诉的精神
的那些国家的近代民法典的相关规定。在加害人不明的建筑物坠物致害的情形，无论是罗马
法，近现代民法，还是我国的 《侵权责任法》，都必须处理对受害者的权益保护与维护行为人
的行为自由二者的紧张关系。罗马法上的抛掷或倒泼之诉将公共安全放在了个人自由之上，更
偏向对受害人权益的保护，虽然它仍然通过 “控制力原则”尽量限缩责任主体的范围。在近现
代绝大多数国家的立法中，由于坚持个人主义和个人自由，过错责任 （或自己责任）成为主要
的归责原则，因而一定程度上更偏向于对行为人的行为自由的维护。所以，罗马法上的相关规
定逐渐式微也就不奇怪了，虽然由于历史惯性有些国家保留了它，但已不是主流的规定，而
《侵权责任法》第８７条无疑也被归入到这一少数派之中。
我们知道，维护自由与保护权益是一个 “此消彼长”的关系，侵权法在设置其规范时必须
在二者之间追求一种平衡，从而达到 “合理限制行为人的活动自由，同时适度保障被害人的权
益”的目的。〔６７〕我国的 《侵权责任法》第８７条极大地偏向保护受害人的理念，体现了一种分
配正义，而非作为侵权法根基的矫正正义，它体现了对权益进行倾斜性配置保护的法律父爱主
义，它着眼于局部损害的填补，却伤害了整体的正义。〔６８〕这也体现了欧洲学者所归纳的中国
立法者的 “损害赔偿的焦虑”，即为了对受害人进行充分救济，尽可能扩大责任主体的范围，
而不顾其设定规则的合理性与正当性。从而最终也导致了此条规定在我国民众中被视为 “恶
法”，得不到民众的认同与尊重。总之，《侵权责任法》第８７条的规定，无论从其正当性、合
理性与实效性中的任何一方面来看，都是失败的。
由于 《侵权责任法》第８７条已是成文的立法，短时间看不到废除它的希望，现在唯一的
办法是通过限缩性解释的方法尽量消除其不良影响，一定程度软化其规定，这包括：在适用地
点上，应严格限定为建筑物，不能无限扩大；在适用对象上，应严格限定在可能的加害人上，
排除一些不相关的加害人；在补偿责任上，应坚持部分补偿，而非完全赔偿，受害人的损害不
应由居住人全部赔偿；在责任形式上，数居住人承担的应是按份责任，而非连带责任；在追偿
权问题上，若之后找到真正的肇事者，应该允许已向受害人赔偿的居住人向肇事者追偿。与此
同时，并不排除通过行政和刑事的手段，在事前加强对高空坠物现象的控制，减少此种现象的
发生，以及在事后尽量找到真正的肇事者，从而尽可能避免 《侵权责任法》第８７条的最终适
用。当然，个人的意外伤害的商业保险制度也应推广，国家的综合社会保障机制也应进一步加
强，分配损害的任务本来就不能全部科加给侵权法，否则就会成为侵权法不能承受之重。
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